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/ORIGINE DELL' «HEREDITAS- E DEI «LEGATA» 

NEL DIRITTO SUCCESSORIO ROMANO 



A prapmltei d>IU n^Ii 

< Nemo pra parte ieatatus prò parte latestatus decedere polest >. 



SOMMARIO. 

1. Idee del prof. Scialoìa Bull'orìjìiiB della regola: Neaio prò pai'te testata» 
prò parie inlesttitn» decedere potesl -~ Idee Bomiglìanti eepresBe dal- 
l'autore del presente articolo in altri scritti. 

2. Carattere della società primitÌTa — Natura uniforme de' direrBÌ gruppi 
Bociali (presso ì Romani: fantilia, gena, Iribus romulea, eieitns) — DU' 
plice corrente donde può deriTare il diritto guccosBorio: I. desìgna- 
zioue del successore nella sovranità del gruppo; II. donazione dei beni 
indirìduali a causa di morte — Esame della prima; sistemi storici per 
la designazioue del successore nel potere sovrano. 

3. Nello Stato romano ebbe tigore in ogni epoca un sistema misto, nel 

quale però il momento caratteristico e perenne è hi designazione fatta 
dal predecessore. 

4. Tesi: I' * hereditas > deriva dalla guteessione originaria nella sovranità 
entro la familia romana — Si argomenta dal siatenia prevalente dì 
designazione déìì'Hereg (designazione fatta dal predecessore o testa- 
mento). 

5. Sì argomenta dal contenuto dcìV hereditas e dalla sua storica inrolu- 
lione I— I sacra e la tutela — La sueeessio in unirersitm jus. 

6. Si argomenta dalla struttura de\\A hereditas — Esame dei priucipt ca- 
ratteristici:, natura e involuzione storica. 

7. Resultato del presente studio pel concetto AtiW' hereditas nel diritto 

ultimo. 

8. Esame del diritto comparato: il diritto successorio degli altri popoli 

deriva d'ordinario dalla seconda OMrrente (donazione de' beni indivi- 
duali a causa di morte) — Dalla stessa corrente proviene il diritto 
romano de' legati — Fusione de' legati col testamento. 

9. Riscontro della nostra opinione sull'origiae de' legati co' resultati dello 

studio del prof. Fadda. 

1. Nella riunione 8 marzo 1890 AsWhiituto di diritto ro- 
mano in Roma, il prof. V. Scialoìa fece una disBertazione sulla 
regola: Xemo pio parte tesiaitts prò parte intesiatu» decedere pò- 
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2 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

test Dopo aver mostrato come nessuna delle opinioni note sia 
su questo punto soddisfacente, egli viene a proporre una ra- 
gione più profonda che spieghi la regola. « I Romani non con- 
fi O^^ siderarono mai l'eredità come successione meramente patrimo- 

^ 1 niale nei singoli beni.... Secondo la costituzione della famiglia 

romana, nella successione erediteuria si tratta sovratutto del di- 
ritto familiare ; era la successione nella sovranità domestica. Il 
nuovo. sovrano della famiglia ne assumeva tutti i diritti e ne 
assumeva il patrimonio. Al governo e alla prosecuzione della 
famiglia le dodici tavole nella successione ah intestato chiama- 
vano il 8UU8 e nessun altro: agnati e gentiles sono chiamati in 
altra forma ; essi non mantengono la famiglia, ma l'assorbono. 
Heres in antico doveva significare il suus succedente nella so- 
vranità, senza che il carattere patrimoniale avesse molta impor- 
tanza.,.. Nominare un heres era dunque eleggere il successore 
nel governo della famiglia ; perciò per tanto tempo tutta la va- 
lidità del testamento dipese dalla parola heres; perciò la pre- 
valenza di questa parola sugli stessi rapporti patrimoniali nella 
institutio ex re certa, ecc. L' heres eletto dal testatore era adun- 
que parificato al suus: e come l'esistenza del suus, mantenendo 
l'indipendenza della famiglia, ne impediva l'assorbimento per 
parte degli agnati, così pure l'esistenza dell'Aires testamen- 

■ 

tarlo». ^ 

Questa idea trovavasi chiaramente in germe già nell'opi- 
nione espressa dal prof. Scialoia nel suo corso di successioni 
dettato nella Università di Roma l'anno 1886-87 ed io, suo di- 
scepolo, ne conservo memoria. <( Di questa regola antichissima 
— diceva il prof. Scialoia — si deve ricercare l'origine nel- 
l'antichissimo diritto. Essa, a mio credere, dipende dall'antico 



»V. Ballettino, 1890, a. Ili, pp. 176-177 (verbali delle riunioni del- 
r Istituto). 
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l'ORIGIJSE dell' « IIEREDITAS » E DEI «LEGATA» 



concetto sulla successione universale e si riconnette ad una 
regola affatto opposta del primitivo diritto. Riducendo la cosa 
a un paradosso, può dirsi che in tanto Nerno prò parte ecc., vale 
a dire in tanto la successione testamentaria è più forte della 
intestata e la esclude, in quanto la successione legittima è sino 
a un certo punto più forte della testamentaria. Infatti che la 
successione testamentaria sia più forte della legittima è vero 
quando si arriva zXì^agnatus proximus. Ma prima di questo vi 
è il siitis, vero tipo dell'erede ab intestato, il cui diritto pre- 
vale al diritto dell'erede testamentario o escludendolo o ridu- 
cendolo.... Solo per mancanza fisica o giuridica (diseredazione) 
di. eredi sui si poteva chiamare un estraneo. Dunque l'esservi 
eredi testamentari esclude bensì il diritto degli eredi ab inte- 
stato; ma in tanto vi sono eredi testamentari, in quanto non 
vi sono i . principali fra gli eredi ab intestato, vale a dire i sui. 
Quando mancano i sui, il paterfamilias può ottenere che la fa- 
miglia perduri chiamando un erede estraneo per testamento, 
vale a dire attribuendo a questo le qualità di erede domestico.... 
Ma dati tali concetti di successione radicati nello spirito di tutto 
un popolo, quando la legge prescrive che si intestato moritur, 
ctd suus heres nec escit, agnatus proximus familiam habeto, que- 
sta frase significherà precisamente che non si chiama l'agnato, 
perchè vi sono eredi sui o testamentari, vale a dire che quando 
uno dispone per una quota parte della sua eredità, l'erede isti- 
tuito ottiene tutta l'eredità; vale a dire che nemo prò parte 
testatus prò parte intestatus decedere potest». ^ 

Questa opinione si riconnetteva, com'è detto, a concetti più 
generali sulla costituzione sociale primitiva e sul posto, che nel 
diritto primitivo aveva la successione: concetti parimenti già 
presentati con molta nettezza ed efficacia dal mio maestro nel 

^Lez. di dir. rom. litografate^ a. 1886-87, pp. 136-39. 
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l'ORIQIKE dell' € HEREDITAB ) 

da dover completare quei concetti 
mutarne la sostanza, né da mitigar 
vermi spingere più oltre, perchè Of 
nuovo corollario era una nuova de^ 
renti. 

A ogni modo, se nel mio corso 
non ciò dì cui son persuaso, ero 
per ora per iscritto tali quistioni e 
largo. Se non che l'avere il mìo m 
gione la sua vecchia idea Bulla mai 
Itm ecc., conforta me a riprodurre si 
sviluppo, le mie lezioni. Io spero e 
mentì alquanto diversi non poseano 
luce più completa e favorevole quel 
svolgimenti e atteggiamenti nuovi i 
'talune preoccupazioni nascenti dal ( 

2. La successione del diritto j 
avviso, un esempio, e il più mera 
organismo di diritti che ha la sua 
sociale, in uno stato di cose anterior 
costituzione sociale non si cancelli 
tutt' altro scopo, a soddisfare nuovi 
lungamente intatta la sua costruzio 
intatti per Conseguenza tutti i suo: 
poco la nuova funzione li inaridiacf 
e coll'andare del tempo trasforma c( 
l'istituto; legge e fenomeno sociale 
riscontro nel campo della biologia. ' 

' Alludo al princìpio della trasfonnai: 
dea FunctiQn»wech»el) formulato e illustrai 
un'opera pubblicata a Lìpaia nel 1875. 
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— io dico primitiva, seguendo il linguaggio comune ; nelle mie 
Res mancipi e nec mancipi, dovendo presentare anche la società 
veramente primitiva, chiamavo quella medio-evo della umanità — 
ci offre una serie successiva di gruppi sociali, l'uno al di sopra 
dell'altro, che si costituiscono, si muovono, vivono come una 
società moderna organizzata a Stato. I più ristretti gruppi della 
primitiva stirpe latina erano la gens e la familia, l'uno rap- 
presentante il primigenio gruppo nazionale, nel quale il capo- 
stipite presunto è leggendario o immemorabile; l'altro, il pri- 
migenio gruppo familiare. Quest'ultimo doveva originariamente 
esser costituito da tutto il corpo agnatizio, cioè da tal gruppo nel 
quale il capostipite presunto è estinto, ma noto, e solo nella 
prima età romana, non senza un'azione diretta dello Stato, si 
sciolse nelle familiae del tipo romano classico; secondo una 
induzione che io ritengo tuttavia fermamente e che mi son pro- 
vato a dimostrar lungamente nello stesso mio libro. ^ A ogni 
modo l'organismo deDa familia, anche nel tipo romano classico, 
è tanto distinto da quello della società familiare moderna (la 
quale ultima non ebbe nome in Roma, perchè non ebbe se non 
assai tardi e parzialmente una esistenza indipendente dalla /a- 
milia e regolata dalla cipitas\ che il confonder l'una coU'altra 
reca non soltanto una confusione stupenda nella storia del di- 
ritto romano, ma puranco . nell' intelligenza dommatica degli 
istituti romani. Mio padre (supposto che io abbia un padre ro- 
mano) potrebb'essere un filiusfamilias e io, suo figliolo, un pa- 
terfamilias; mia madre potrebb'esser cosi straniera affatto alla 
mia familia come parte della medesima quale filiafamilias di 
mio padre o mio nonno, pure essendo sempre nella stessa re- 
lazione colla società familiare ; il mio figliuolo davvero può es- 
sere filiusfamilias d'altri. Onde io credo di non aver fatto male 

* BoNFANTE, Res manct'jH e nec maìmpi, Roma, 1888-89, voi. Il, p. .292-305. 
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a separar nettamente e recÌBamente, pur nel mio corso dom- 
matico dì letituzionì, la familia dalla società familiare, distin- 
guendo il fondamento, i principi dell'una e dell'altra, Ì diritti 
che si riconnettono alla famiUa e quelli che si riconnettono 
alla società familiare o famiglia nel senso moderno; ì quali 
ultimi sono principi e diritti, che si svolsero via via o per di- 
retta creazione della civitas o perchè la dvitas trasformasse in 
jura civìUa i mores della familia, entro cui viveva per lo in- 
nanzi la società familiare. E m'occorse anche di distinguere 
infine una terza categoria di diritti, che, dapprima connessi colla 
familia, a giudo a grado vennero ad esser ricollegati, per ser- 
vire a tutt'altro scopo, all'organismo della società familiare: 
trasformando anch'essi via vìa la genuina originaria struttura 
per effetto della nuova funzione assunta. Tali l'istituto della 
tutela, dell'adozione e il nostro diritto di successione. 

Ora nello stato sociale primitivo noi troviamo due istitu- 
zioni, che potrebbero essere entrambe il gejme del diritto suc- 
cessorio, e sono le seguenti: 

I, Il trapasso dei beni individuali, cìoò de' beni che non 
costituiecono k proprietà sociale del gruppo, da un indivìduo 
defunto, sia il signore, sia un membro qualunque del gruppo, 
ne' suoi discendenti o l'assegno ch'egli ne faccia aì medesimi 
o anche a' suoi amici ; poiché suol essere libero di disporre di 
beni individuali a favore dì estranei, anche in un momento 
anteriore, veramente primitivo. 

U. Il trapasso della sovranità, con tutte le sue funzioni 
connesse, da un signore del gruppo in un nuovo signore, e, in 
caso dì estinzione del gruppo, l'assorbimento dì alò che rimane 
oltre alle persone in un altro gruppo. 

Da quale dì queste due correnti ebbe orìgine il diritto suc- 
cessorio romano P Ecco il problema molto semplicemente posto, 
poiché a questo biWo non si sfugge. 
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Prima di esprimere la nostra opi 
niaino la figura in apparenza più re 
successióne, cioè la seconda, il trap 
si attua questo trapasso, quali sono 
gnazione del sovrano? 

L'esame dei fatti ci mostra le e 

I. Quella che può dirsi la dei 
vrano colui che alla morte del pred 
ascendente maggiore, ovvero il primi 
ovvero, ne' gruppi più vasti, il prìmog 

II. La designazione elettiva in 
membri del gruppo o un'assemblea 
de' gruppi che compongono un'agglon 
gono il sovrano. 

III. La designazione fatta dal 
siynazione del predecessore. Ne' pepo! 
zione assume la forma sacra della l 

Abbiamo poi le combinazioni delle 
binazione della designazione tiaturah 
Il sovrano viene eletto, ma eletto 
gruppo. — IL Combinazione della des 
sore colla designazione elettiva. Il sO' 
decessore, ma eletto dai membri de! 
importanza effettiva dell' un momei 
casi. — III. Combinazione della design 
'eolla designazione naturale. Il sovrai 
cesBore, ma tra i membri di un dat 

Kìferire esempi di tutti questi 
società primitive è inutile. Essi si 
trovasi di preferenza l'uno presso ti 
altro popolo, come pure qualche po] 
prima di trovare il suo. E trovansi 
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gli stessi sistemi e gli stessi oadeggiameoti e la stessa storia 
pur oggi nelle Buccesaioni dei sovrani ; anzi le forme della desi- 
gnazione del sovrano sono un criterio per distinguere le forme 
degli Stati, e, prendendo le cose all' ingrosso, la designazione 
naturale pura si contrappone alla pura designazione elettiva. 
come fonte l'una della monarchia, l'altra della repubblica, se- 
condo i concetti essenzialmente moderni di queste parole. 

3. A quale di questi vari sistemi per la designazione del 
sovrano si dava la preferenza nella società romanti? Intanto 
per la dcitas, la suprema agglomerazione sociale che costituì 
poi lo Stato romano, la cosa è abbastanza chiara, per quanto 
solamente studiosi moderni del diritto pubblico romano l'ab- 
biano messa in luce o piuttosto l'abbiano formulata potentemente. 
Lo Stato romano in tutte le varie sue fasi non fu mai vera- 
mente né monarchia né repubblica nel senso moderno. ìfon fu 
mai in vigore in modo assoluto presso i Romani né il sietema 
della designazione elettiva, né il sistema della designazione na- 
turale. Il tipo romano è invece uno de' tipi combinati, nel quale 
però il momento caratteristico e perenne é la designazione fatta 
dal predecessore. Così nella monarchia la designazione fatta dal 
predecessore — rex o interrex — si combina con certe forme di 
elezione e investitura popolare e <ioW aiictoritas patriim. Così 
pure nella repubblica è bensì il popolo che elegge il magistrato^ 
ma è pur sempre il predecessore che lo designa all'elezione: 
popolare ; né questa designazione si ridusse a una mera forma 
giammai. Anzi in talune magistrature l'elezione non entra per 
niente, è la designazione del predecessore, che investe ipsojure 
il nuovo magistrato: valga un esempio per tutti, il dittatore 
eletto dal console. E pel conti^sto del momento elettivo colla 
designazione fatta dal predecessore sì ricordino le leggi, che 
resero elettivi il collegio tribunizio, i collegi sacerdotali, i que- 
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stori, i tribuni militari e le sporadiche elezioni dei dittatori. 
)/[& di nuovo la designazione fatta dal predeceesore, che B'era 
ndebolita nella seconda èra repubblicana, ripiglia vigore nel- 
l'età imperiale. L'imperatore è principalmente designato dal 
ino predecessore: segue poi la conferma del Senato. In tutta 
a storia dell' ijnpero — ove si lascino da parte le usurpazioni 
jer vero abbastanza frequenti dei pretoriani e delle milizie — 
juesta tradizione giurìdica non è mai smentita. Essa è conti- 
anata, anche dopo la caduta dell' impero occidentale, nel tanto 
ibliato e .denigrato impero bizantino. Che più? Anche nelle 
tumultuarie proclamazioni fatte dai pretoriani o dalle milizie, 
mche in quelle che seguono l'assassinio dell' imperatore, i Bol- 
lati e persino ì cospiratori bene spesso si attengono o spargono 
li attenersi alla designazione fatta dall'ucciso negli ultimi istanti. 
[>inastie propriamente dette non ve n'è forse una sola, almeno 
in tutto l'impero occidentale, perchè nessun imperatore ebbe 
il proprio titolo dall'esser figlio o parente del suo predecessore ; 
yen altro, la coscienza del proprio diritto di designazione e 
inche del proprio dovere, porta spesso costui a designare uno 
straniero al suo sangue ; onde sposso il lettore suppone di as- 
sistere alla line naturale di una dinastia, né mancano le mera- 
i'iglie di vederne in seguito ricordato qualche diretto rampollo 
3 assunto alla porpora. ' 



' Per spiegarsi la cosa e per confondere le idee gli storici chiamano 
queste designazioni imperiai! coi nome di adozioni, trascinati puranco dal 
ingnaggio improprio degli scrittori romani non giureconsalti. Non sari 
naie pertanto di ricordare che queste pretese adozioni non furono mai 
Fere adozioni, cioè non si OBaérvarono mai te forme legali dell'adozione 
ih eempre le condizioni aostaniiali della stessa. Il preteso figlio adottlTo 
3ub essere il fratello dell'imperatore — per esempio Lucio Vero, che per 
^UBta aveva qualche anno più di Marco Aurelio e veniva sempre detto 
luo ft'atelto (Divi fratre») — ed È sovente quasi coetaneo e talora assai 
piiii vecchio del preteso padre adottivo — esempio: Claudio il Qotìco desi- 
gnato da Oallìeno morente. — Kè ai rispettarono meglio le conseguenze giù- 



per essere stati Hopraffatti ed eBauritì dall'aeeorgere vigoroso 
della civitas romana sin dalla prima epoca, non fanno più al 
caso nostro. Fermiamoci invece al tipo della familia classica, 
proprio jure. 

4. La familia è Tunico gruppo che perpetui nella progre- 
dita società romana l'immagine di quegli organismi primitivi, 
conservando in larga misura l'organizzazione e le funzioni di 
quelli, cioè tale organizzazione e tali funzioni che hanno per- 
fetto riscontro colle civili e verranno infatti logorate o usurpate 
dalla civitas. Come tale essa ha un sovrano, il paterfamitia.t 
o signore della familia. Questo sovrano deve avere un succes- 



ridiche dell'adozione: codesti figli adottivi epoBano, come già Servio Tullio, 
la figlia del preteso padre toro — oohI fece ad esempio lo BteBSO Marcò 
Aurelio — conserTano il loro patrimonio e non ereditano quello del- ■ 
- l'adottante. 

Perciò gik Cuiicio (Obien: VII, 1, 7) negava recisamente a questi atti 
il carattere di adodoni vere e proprie. Altri, come il CxtiMEaiiTER (Obserr. 
jurig rota. II, 20, p. 221-225) vollero giustificarle, ma senza preoccuparai 
della mancanza di requisiti e della forme eeseuziali. Se pure si vogliano 
chiamare adozioni apeciali o adozioni di diritto pubblico, come usano 
anche taluni illustri pubblicisti, per esempio il Bllitschli, non si' risolve 
gib la questione, ma si fa uso di uno spediente adatto a mantenere la 
stessa confusione d'idee. . 

Analoga è la confusione che, a parer mio, fanno gli studiosi delle cose 
primitive tra l'adozione e il testamento. Contro di che vedi lo stesso mio 
scritto Bes m(iiiet2>i, voi. II, p. 322, nota. 
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! si potrebbe arguire in via diretta, se qualche eie 

porge il modo, la funzione originaria. Certo il 
viene il contenuto patrimoniale : lo scopo più appa 

trapasso del patrimonio : al quale, ìn fondo, vieni 
i quasi tutto il diritto privato. Ma noi siamo troppi 
patrimoniali tà, perchè si possa scorgere d' un tratti 
Li altri elementi della successione ereditaria dove 
itto più antico avere una molto maggiore impor 
lore non solo formalmente, ma anche praticamene 
ben più essenziale del patrimonio. Anche nel dì 

l'erede succede pure ne' sacra della familia : ori 
nto, il culto religioso, sono un elemento grave d 

organismi primitivi, una funzione della quale i 
igUore del gruppo, come in tutte le società poli 
I antico, nelle quali l'elemento reli^oBO è parti 
;1 diritto pubblico e uffìzio civile il sacerdozio. I 
imiliare è diventato un peso al tempo di Cicerone 
)iù degno di pensiero, giacché è evidente che Vhe 
le dietro con questo peso il caput mortuum d'm 

passato. Sono questi ruderi, i quali ingombram 

l'ambiente sociale d' un'altra età, che ci .per 
[costruire l'immagine di queir antichissimo passato 
igo dai rudimenti di un organo indovina la primi 

1 di questo. E notevole argomento è anche lo sforzi 
>ontefìcì, i quali, per evitare nel nuovo ordine d 
ita de' sacra tentano a grado a grado di rìacco 
Tinia, attribuendone in vìa sussidiaria il peso anch' 

ad altre persone che si avvantaggino del patri 
ìfunto : fenomeno pieno di ammaestramento, di co 
re Io sviluppo dalla teoria ancor timida e imper 
iniiqui pontifices e. quella più decisa e minuziosa 
■ata di Scevola e de' contemporanei di Cicerone 
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E Nondimeno anche, al tempo di Cicerone e nella dottrina di 
Scevola si ripete sempre in proposito: Heredum causa j ustis- 
sima est. ^ 

Vero è che Vheres nel diritto classico non è investito della 
mmtus o jpotest<is hn tatti i membri che costituivano la familia 
del defunto. Pure a ogni modo egli è o diviene un paterfa* 
milias; egli è, vale a dire, capo di una familia o diventa capo 
di un gruppo già dipendente dal defunto e parte della familia 
di questo e ora familia a se, E se Vheres non succede nella 

* Intorno ai sacra e al loro rapporto col diritto Buccessorio sono 
fondamentali i passi celebri di Cicbronb, De le^fibus, I. II, e. xix-xxi, 
§§ 47-54. Ivi bì descrive a larghi tratti tutta Tevoluzione de'' sacra ere- 
ditari, e la dottrina de' pontefici tendenti a svolgere sempre più il nuovo 
principio, ch'era un loro portato esclusivamente (§ 52: € sacra cunh pe- 
cunia pontìficum aucton'tate, nulla lege coniuncta sunt » e similmente al 
§ 50), il peso molesto ch'oBsi erano ormai per gli eredi e la reazione dei 
giureconsulti contro i pontefici. 

Su qucBtì passi e in genere sulla materia de' 8acì*a in connessione al 
diritto successorio, la ricerca storico-giuridica si è largamente esercitata. 
Se n'occupò in modo speciale il Savigny {Verm, Schrifterìy Berlin, 1850, 
voi. I, pp. 151-199): e recentemente.il Burckhard (Zeiscìirift der Sav^ 
Stift, IX, 3, pp. 286-330). Ma coi concetti volgari del diritto ereditario 
romano lo spirito dell' istituzione è incomprensibile e manca pertanto una 
guida per intenderne rettamente la natura e Tevoluzione. 

Colui che meglio d'ogni altro ha avvertito il punto vero della que- 
stione ò forse il Lassalle, il quale, nel II volume della sua potentissima 
opera System der erworhenen Rechte (Leipzig, 1880), intitolato Das Wesen 
des rdmischen und germanischen ErÒreckts in historischphilosophischer 
Entwiclcelung, ma consacrato quasi per intero al diritto romano, dedicar 
due capitoli (pp. 26-48) ai sacra e ai passi di Cicerone che vi si riferi- 
scono; dichiarando che trattasi di questione oscura e finora inesplicata, 
secondo le teorie comuni. La spiegazione ch'egli ne dà si riconnette ai 
concetti generali, eh'' egli' svolge in tutto il volume circa il fondamento 
della successione romana. Il Lassalle avverte sin dal principio (p. 6) in 
forma generale che niente ha più oscurato la retta intelligenza del di- 
ritto romano come l'aver sempre l'occhio alla figura delle istituzioni nel 
diritto giustinianeo, la quale è soltanto il risultato ultimo di un lungo 
sviluppo storico: il modo poi col quale tratta l'eredità fa manifesto che 
quelle parole in lui sono un pensiero, non già una frase banale. Secondo 
il Lassalle, il concetto fondamentale dell'eredità nel jus civile romano ò 
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il trasmissione del patrimonio dall'erede fic 
niseario tutta l'antica macchina di Bpedient 
lai senatocon sulto Trebelliano aottg Neror 
lei quale senatoconsulto anche in questo 
autiones scomparvero, dacché il pretore pro] 
e azioni utili a favore e contro il fedecomir 
( in keredem. ' Qualche facilitazione singoiar' 
iella societas omnium honorum: le cose per 
raditio s'intendono conferite anche se qu 
lon ha luogo. ' 

Quanto alle donazioni universali non e' è 
itazìone per diritto classico, come non ce 
e donazioni singolari: per le une e per le 
iteasi modi e gli stessi aggravamenti, tra ci 
uta della mancipatio e della tradiiio per 
lonazione. Soltanto per questo riguardo Giù 
lazioni universali più lievi di quello che 
mteriore, riconoscendo al donatario, in basi 
)bbligatorio, il diritto alla tradizione, vale a i 
iffettivo delle cose promesse, cioè riconc 
lonazione in base al contratto obbligatorio. 
'aggravamento richiesto per la perfezione 
»lto via da Giustiniano anche per le donai 
*enere il contratto di donazione venne per 
iimilato al contratto di vendita. ^ 

Quanto alla cessione dell'eredità dopo \ 
permesso di farla nel diritto classico media 
Uà in sostanza mediante questo atto che cot 



' Gaj. Imi. II, 253. 
* L. 1 g 1 D. Pio èoc. 17, 2. 
' C. 35 Cod. De donai. 8, 51 (della donazioni 
g 4). Cfr. pure g 2 Inst. De donaf. Il, 7. 
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religiosi, e le coae di cui taluno non abbia il co 
sono appunto tutti gli oggetti cui si cìferisce Pa 
è ricordato eapresaamente. 

Eran quelli i soli casi in cui aveva luogo da 
morabile il trapasso completo o quasi completo 
trìmoniali connessi a un subbietto, cioè ana ver 
universum jm m proprio seneo ; cosicché quand 
di tempo si potè operare, sia pare con mezzi ine 
passo quasi eguale del patrimonio, il titolo di ^< 
rersum jiis o successione universale restò quasi pe 
a quelle sole figure e fu tratto ìnconscientement 
il modo aingolarlBsìmo con cui si operava in qu 
la Bucceseione in tutto il patrimonio, a denotar 
struttura della successio in universum jus. 

Ma la ragione per cui il trapasso del patrim 
in quei pochi casi con una maggiore ampiezza f 
romano più tardo ed avvenga ij>so jttre, la ra^oi 
mini per cui la' successio in universum jus non 
come un istituto per sé stante, ma è congiunta ne 
ad altri istituti, i romani non la dicono. Ora q 
in che cosa risiede adunque? Forse nel &tto ( 
deve operare una successione ne' beni di una per 
Si potrebbe rispondere — e anche ai risponde a] 
eoe), se non vi fossero altri istituti, in cui si i 
stesso passaggio, cioè ima vera e tipica sitecessii 
jus. L'esistenza di questi altri istituti con effetti 
analogo alla hereditas, che parrebbe contraddire al 
n'è invece il piil saldo appoggio. Si saol bene 
questi casi di un progresso ulteriore in base al 
eredità ' o in genere di una assimilazione all'eri 

' Cfr. MaoLiMBRucH, Pand. Halle, 1S40, Tol. Ili, % 609, < 
' SATiaxT, S-fetem, Tol. IH, pp. 16-17 (trai it. Sculojj 
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tali Bupposiziooi son ragionevoli e in parte giustificate per le 
facilitazioni conceese in taluni degli istituti già ricordati, in cui 
si giunse a operare il trapasso ieìVunkersifas per via di azioni 
utili e BÌmìli spedientì, sono affatto campate in aria per quegli 
istituti, in cui si attua una vera sueeessio in universum Jtis. Qui 
non r'è traccia né dì finzioni né di assimilazione; e sarebbe . 
strano assRi che in questi casi si fosse raggii;nta così per tempo 
e compiutamente una meta, a cui per tanti altri casi, come s' è 
visto, nonostante gli sforzi di una lunga legislazione, non ai 
^unse nemmeno dappresso ne' tempi più tardi. 

Ragionando invece senza preoccupazioni vien troppo facil- 
mente di pensare che la ragione di quel passaggio doveva ri- 
siedere in qualche cosa di comune alla kerediia» e a quegli altri 
rapporti in cui 8Ì attua una vera surcesaio in utiirtraum JHif. 
Tediamo dunque. Oli istituti tipici a cui nel diritto romano an- 
dava congiunta una vera swccessjo in universum Jus smno, oltre 
aìVheredUas, ' i seguenti : I. li'adro^io ; - II. La in mamim con- 
tentio; - III- La riduzione in servitù (per es. ex senaUisconsulto 
Claudiano o la revocatio in servituttin proptet ingratifudinem). 



namento del Savignj che naturalmente paria di asBÌmilaiione aWheredt- 
tal anche per la titcteMìo dell'arrogante ne' beni dell'arrogato e simili 
tasi, è fondato an ciò ohe dice I'Hmm in no articolo sulle Vmrtr»Uate» 
iurta et ffrtdn pabblìoato nellMrcAii' fir die cip. Pmx. V, 1. Ma il Sa- 
tì^j sleBso confeuBa che nella ricerca perehb i romani abbiano consi- 
derato come euccesaioni nnlTeraalì aolo quei caci, l'HasBO «proceda forse 
qns e )i nn poco sottilmenle > e ohe in fin de' conti « i limiti di questa 
applicoiione poterano talora arere in sb qualche cosa di caBoaìe *. 

' Alla hertdittts e\ pu6 Teramente ricongiungere l'istituto pretorio 
della bonm-um potassio, eh' è in scstani» ricalcato Bolla hereditaa e, Be sì 
vuole, anche la honorum venditio neirnltino boo stadia Bimilmente si operai 
una vera assìmilarione, ma in epoche assai tarde per altri istituti che si 
riefaiamano molto facilmente alla heredìlaa: cosi l'eredità fedecommesia 
dopo n Ben sloeoQa allo Trebelliano, la successione del Fiaro ne' beni ra- 
canti, la Bue«es«lone ne' bona treploria e Vaddietio hoitoriim libertatum eoa- 
atmuidarum tanta. Sempre perjk con meni otUi. 
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derare gli istituti, ai quali quella struttura è comui 
romauo stesso, cioè quegli istituti, cui è coagiuntt 
sione patrimoniale nella forma tipica, per la quale 
rìserbato il termine di successio in unìivrsum jus o 
universale. Sono, come vedemmo, tutti istituti dei 
operare un trapasso patrimoniale, bensì la costit 
manus o pofestas del paterfamilias. 

Se non che la prova più evidente e materiale si 
cipl regolari e nelle conseguenze che s'osservano 
ereditario. Conservandosi, nunostante il mutament 
zione sociale delia hereditas, la stessa forma e qu 
spirito originario, tutte le conseguenze che ne disc 
camente si conservano nel diritto storico di Romi 
parte anche nel diritto giustinianeo. Ora ciascuno di 
cipi caratteristici, mentre è sempre coerente e rìspoi 
que. alla primitiva funzione, è d'ordinario estranei 
monialità, spesso anche repugnante j e se nondin 
conservano, ciò avviene perchè la reazione del n 
anche non essendo pervenuta a eliminarli totalmen 
cessione ereditaria — al che d'ordinario non si è ir 
venuti se non nella evolnzione moderna de' princi] 
ne ha ^-ia via esaurito la sostan^, conforme al g 
polo romano, mediante la introduzione di una infii 
singolari e di nuovi istituti. 

Esaminiamo queste regole, tratteggiandone br 
natura e la> stOTia. 

I. « L'erede succede nella bona o mala fiàes del 
lativamente al possesso), succede ne' debiti e ne ria 
oltre l'ammontare del patrimonio ereditario (heredittu 

La snccessione nella bona o mala fides non avvio 
vero trapasso patrimoniale, e non è niente affatto piii 
avvenga nella hereditas ridotta alla mera funzione ] 
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10 un elemento patrimoniale? Fuoi 
lono come patrimonio (bona) soli 
ciò che resta dedotti i debiti, ii 
Dncetto usuale, naturale, Tero. ' . 
3 scrittore, il Bikkmeter, vivamenl 
>nunante, sostiene che nelle nostr 
soltanto l'attivo del patrimonio e 
me elemento, ma còme onere del pj 

irla di bona nel diritto ereditario ^ 
iche i debiti. ' Ma se non fosse 1 
ira del diritto ereditario, né il Pei 
i avrebbero pensato di opporsi i 
teoria del Birkmeyer non avrebl 
1 WiNDBCHEiD stesso, pur seguend 
unendo un doppio concetto del pati 
ebba « ammettere che il senso ab 
) fonti non è che ne' bmia sieno con 
uste osservazioni del Birkmeyer 
la aforzata e artificiosa interpreti 
V. S. 50, 16, ch'ei riferiva a! doppi 
il senso giusto e nel senso dell'op 

ìsto che il gravame dei debiti olti 



I, 16 : < BoDA intelliguntar cuiusque, ^ui 
Analogamente: Fr. 83 ibid.; Fr. 50 § 1 



-, Sinnt, 1879, Bpeciatmente pp- 199 agg 



TOl. XXII, pp. 232 Bgg. 
ine e n. 9 (p. 5). 
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l'aminontare del patrimonio ereditario non ha n 
colla patrlmonialità, insomma col nuovo scopo del 
ereditaria, si ha pur sempre in questo che nel 
ritto romano essa venne in parte mitigato, in p 
da benevoli istituti di carattere generale o da 
d' istituti di diritto aingoiare nel campo della hereti 
le restituzioni in intiero, il betiefìchim abstinendi p 
et necesmnus, il henefkium separationis per lo sci 
cessarius e il jus deìiberandi ; appresso la derogi 
cita da Gordiano pei militari, che era poi la san 
di un beneficio speciale concesso dall' imperator 
nalmente nel diritto giustinianeo il berte/kium h 
zione tanto equa e tanto* nobile, come dichif 
Giustiniano, il quale tratta con vero amore quei 
sciplinandolo con grande studio e cercando qua. 
tutti gli eredi. ' Che se questo principio non è i 
altri che vedremo, eliminato in tutto dal diritt 
il beneficio d'inventario ha tuttavia l'apparenza 
golare, ciò deriva dal fatto che il principio in t 
mera idealità, rispettato perchè non serve a i 
d'altra parte non sopravviveva un altro princi 
r illusione di conservar la pura tradizione dell' Acj 
distinguendola dai legati, ila quando il principili 
durre le sue speciali conseguenze, allora non s 
fargliele produrre, se non colui che ne farebbf 
non vi pensa sul serio il legislatore, che adopera 
polosa cautela ad evitarle ne' casi pericolosi, 
esempio, che « le eredità devolute ai minori ed 
non si possano validamente accettare se non col 
ventarlo » (art. 930 Cod, civ. it.), che « se tra p 

' Si confronti Itt lunga costituzione di Oiustinisno 22 C 
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Tuole accettare l'eredità col beneficio d'inventario ed altri senzs 
l'eredità deve essere accettata col detto benefìcio » ; e in quest 
caso basta che un solo faccia la dichiarazione (art. 958 Coi 
cìv. it.), ed infine che «l'erede può valersi del beneficio d'ii 
ventarlo, nonostante qualunque divieto del testatore » (art. 95 
Cod. civ. it.). Con ciò qual è il principio pratico e veramenf 
normale? 

Ma se il principio romano noit è confacente alla patrimi 
nialità, né si trova congiunto ai trapassi patrimoniali salvo nell 
«redità, è perfettamente adatto e rispondente al trapasso dell 
sovranità dovunque. La sovranità non è un rapporto tempi 
raneo e individuale, ma un rapporto perpetuo e un rapporl 
«ociale, vale a dire destinato — quando non si corrompa - 
a Bcopi estranei al subbietto che s'è investito, il quale no 
n'è che il momentaneo depositario. Sex propfer regnum, ne 
-regnmn propter regem. Pertanto il successore, poiché non a 
viene che derivi il diritto dal suo predecessore e lo conven 
in diritto suo, ma subentra nel posto del suo predecessor 
continua la carica o la missione pubblica, è naturale che s 
pienamente obbligato alla pari del suo predecessore all'osse 
vanza dei patti stretti da costui come rappresentante del cor] 
«ociale. ' 

II. « E possibile una keredifas sìne allo carpare ». 
~ Vestigio evidente di una successione, nella quale il trapasi 
patrimoniale non era lo scopo fondamentale, non costituiva 
funzione della hereditas. Son noti in proposito gli strani e lung 



' Si vegga la schietta eapreBaione del principio in uno de' nostri vece) 
BiLdds ìq Consti. I Cona. 27 : « Imperator mori noa potest (cfr. gli a 
rÌBini COB titn donali : tV re non muore mai, il re ì immortale), Bed ipsa 
gnitas, officinn impeTstorìs est immortale; quae facilini itaque regen i 
tnine non guo, aed regni, ideal gentia aiiae, ilio ohligant gentem et prìncipe 
^ua a 
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1 cui attraverso la legge Fu 
i) si giunse al principio pe 
a. 714) che l'erede debba i 
non doveva essere niente a 
pensiero romano genuino. I 
ni l'antico principio non eare 
iàìth e legato sono istituzi 
l'una l'altra possono aver 
Fatto; ond'è che, mancando 1 
ile ed una che non è tale : 
a diventar tale, non c'è t 
ai ha punto a parlare di qi 
aano ìtt- quarta Falcidia en 

È necessaria invece nel te 
■ caput et fundamentum totit 

doveva già essere solenne, 
'erede, in lingua latina e ii 
3stainenti, dicono a una vo( 
'■edis itistituiione eapiunt ». 
a regola che debba esser dee 
inato in capo, e tutte le for 
mina, ai comprendono molto 
testamento, nel quale la de 
3nte il fondamento, il tutto. 
stesso è una mera necesa 
Wma intema — e tutte le j 
^giungono sono un eccessivo 
tre colla serietà e l'importai 

romani ai liberarono, ma \ 
Ila forma rigorosamente dire 
b coll'ammettere il comand 
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trimoDÌale ha infine pienamente eliminato dalla 
Gitana ogni vestigio di quel principio. 

IV. « Non si può istituire erede in una e 
terminata ». 

Altro evidente argomento di una costruzii 
ad altro scopo fondamentale che non l'odierne 
tale scopo in cui la qualità di successore, no 
era il momento essenziale. Ed è inutile riandai 
Aé\V iuftituhiK ex re cerfa e gli artifizi cui s'è 
far avere all'istituito la re» certa e quella sola 
si possa inferire la volontà del testatore. Il tee 
tiene in piedi, perchè l'istituzione d'erede, quei 
ramente formale, ma che pure costituisce anco 
Yhereditas, non manca; ma il nuovo scopo prati 
del testamento, la volontà del defunto in ordii 
anela ad imporsi e si attua, svolgendosi a furi 
sforzi dalle strettoie dell'antico diritto. Ed ai 
la solita deroga assoluta pel testamento milit 
stante che avrebbe meritato un poco più di p 

Nel diritto nostro non si ha veruna di qu 
cui si dibattevano i giureconsulti romani. Ànce 
zione tra erede e legatario per quell'ombra di 
conservata all'erede; ma poichò l'istituzione d 
un requisito necessario alla validità del testa 
Cod. civ. it.) e in pari tempo essa non è un 
un diritto staccato dal patrimonio, ma è invece 
del rapporto patrimoniale determinata dall'assef 
versalità o di una quota dei beni (art. 760 Cod. < 
^e che r istituzione in una cosa certa e determ 
tuzione valida, ma l'istituito ha senz'altro la qus 

y. « Il Sìius diviene immediatamente e 
erede, Vextraneus deve adire la 



:=p^^^ 
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Anche questi principt sono affatto consoni alla trasmissione 
della sovranità. Quando il sovrano è designato naturalmente — 
e il solo erede naturale era in origine il suuè, poiché gli agnati 
e gentiles, abbiamo detto, non erano heredes, ma riassorbivano 
la familia — non v'è nemmeno una materiale interruzione. 
Così nei paesi retti a monarchia: il re è morto, viva il re. 
Pei sovrani elettivi c'è invece bisogno di un'accettazione tacita 
o espressa. ^ 

Ma per quel che concerné l' heredifas, quando essa divenne 
schiettamente patrimoniale, da un lato la posizione délV heres 
siiiis et necessarius ebbe ad esser garentita contro le conse- 
guenze troppo gravi mediante la concessione del ^ms afc^m^wrf/, 
dall'altro lato le transmissiones della delazione via via cresciute 
sino a diventare la regola rimediarono le conseguenze altret- 
tanto gravi della netta separazione tra la delazione e l'adizione. 

Nel diritto nostro l'acquisto dell'eredità è ordinato in modo 
profóndamente diverso. Il possesso de' beni del defunto passa 
di diritto nella persona dell'erede senza bisogno di materiale 
apprensione (art. 925 Cod." civ. it.) e l'accettazione non fa che 
consolidare definitivamente il diritto dell'erede. Però la confu- 
sione di tradizioni germaniche e tradizioni romane turba la 
teoria. Si dice che l'ordinamento moderno è ispirato al prin- 
cipio germanico: mortuus impossessat vivìim; si dice che si è 
generalizzato il principio che valeva in diritto romano per Vheres 
sìtus. A ogni modo, dal momento che l'erede istituito, se muore 
senza avere accettato l'eredità, trasmette ai suoi eredi il di- 
ritto di accettarla (art. 939 Cod. civ. it.), l'ordinamento viene 
B. corrispondere in sostanza all'acquisto de' legati; e la delazione 
ha l'effetto del dtes cedens. 

^ Il Bluntschli la chiama precisamente adizione. Cfr. Droit public gè- 
néralj Paria, 1881, p. 106. Nelle monarchie costituzionali talora il giura- 
mento Tale come adizione. Così nel Belgio. 

• * * 
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VI. « Un teetameato anteriore è revocato ipso facto e an- 
ntato interamente da un testamento posteriore valido ». 

Anche questa regola assoluta ha la sua ragione d'esserc- 
la prima funzione àeiX' hereditas e del- testamento. L'esaen- 
le è la designazione del successore; quindi la nuova desi- 
izione, fosse pure la ripetizione dell'antica, necessariamente 
lulla questa. Ma si concilia davvero col nuovo scopo della 
icessione ereditaria? Non sarebbe forse più ragionevole, visto 
ò possibile disporre a più riprese del patrimonio, in una iu- 
ta di atti che si annullassero le disposizioni patrimoniali 
l'antico testamento veramente incompatibili col nuovo, cioè 
tlle in cui si manifestasse la contraria intenzione del testa- 
e? che almeno il testatore possa dichiarare ch'egli non in- 
de annullare il primo testamento? Checché si voglia pensare 
astratto, certo anche la regola enunciata non ebbe destino 
^liore delle precedenti. Qià per uno o altro caso speciale 
imperatori, mossi dall'iniquità, evidente del risultato, intera 
mero per pronunziar» il rispetto alla volontà del defunto, 
edendo dalla logica del principio; ' ma una mitigazione più 
lerale venne a introdursi, aiutandosi colla istituzione dei 
icommessi. Se nel testamento posteriore il defunto aveva di- 
arato di mantenere il primo testamento, questo dovea valere 
le istituzione fidecommissaria. ^ 

'No' testamenti militari in£ne si derogò senz'altro al prin- 
io nel modo suespreeso, cioè che il nuovo testamento annul- 
a l'antico solo quando il militare avesse espresso tale inten- 
ae. * Ed anche su questo punto il testamento nostro con- 
da col testamento militare: secondo U Codice civile italiano 



' Cfr. Fr. 92 D. De ker. ixet. 28, 5. 
' Fr. 12 § 1 D. De iniuato rupto 28, 3. 

' « Militi licei pura teetamenla facere », Fr. 19 pr-, Fr. 86 D. De test. 
29, 1. 
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lOQ revoca in modo espresso i 
^ic^ui^u!.!, Buuuiia lu ijucDti Dultaiito ì» disposizioni che si tro- 
vassero contrarie alle nuove o incompatibili con esse » (art. 920). 

VII. «Se più eredi sono designati e l'uno o l'altro viene 
a mancare, la porzione' del patrimonio ereditario che resta va- 
cante accresce ipsojure w Coeredi, anche quando trattisi di eredi 
testamentari istituiti lìer parti determinate (diritto di accreaci- 
meato) ». 

Col nostro concetto anche il diritto di accrescimento non 
solo si comprende, ma riceve una spiegazione più logica e 
piena. Nel caso notato non si dava ragione del diritto di ac- 
crescimento, se non richiamandosi alla massima in questione: 
Ideino prò parie testatus ecc. ; con che è evidente che al più ai 
conseguiva il risultato di spostare il problema, e spostarlo ma- 
lamente, riducendolo a più angusti termini, giacché i due prin- 
cipi sono bensì per vero intimamente collegati, ma è troppo 
più ragionevole pensare a un rapporto di coordinazione che 
non a un rapporto di subordinazione. 

Per noi non c'è, al solito, che rievocare l'antica funzione, 
cui la struttura ò sempre conforme. L'essenza AfiW' hereditas non 
è la disposizione del patrimonio, sia pure attribuendo al suc- 
cessore la veste di rappresentante, ma la nomina di uno o più 
heredes, benché l' heres oramai non possa che raccogliere il pa- 
trimonio. L'acquisto del patrimonio, del quale il defunto non 
abbia disposto altrimenti, cioè per legato, è una mera conse- 
guenza, ma una conseguenza necessaria, e la distribuzione delle 
parti non fa che regolarne la proporzione. Se pertanto uno degli 
eredi viene a mancare, gli altri non subentrano nella sua qna- 
. lità, perchè l'hanno già di per sé e sempre in conseguenza di 
questa han diritto alla quota vacante, serbando, quando siano 
più d'uno, le stesse proporzioni. Ma i pretesi eredi ah intestato 
non SODO punto eredi, né boq diventati tali pel fatto che mOr 
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quota è vacante, giacché il titolo di lieres è 
patrimonio: quindi non potrebbero aver nulla 
ragione che non potevano aver nulla in prìi 

Ma è queBto conforme al nuovo scopo d' 
conforme alla volontà del testatore, che ass 
minate a ciascun erede, che può averne ass 
tesima al solo che rimane? No, davvero: il 
mento romano, checché si dica, non ha nien 
presunta volontà del testatore. Anche qui il 
tare, in ordine al quale il diritto di accrescimi 
ae non quando il testatore l'abbia voluto, m 
esso diventa tutt'altra cosa, è una prova pai 
consistenza di quella ipotesi e della incongn 
accrescimento collo spirito nuovo della succe 
nella nostra legge, come nel testamento milìl 
ritto di accrescimento è tutt'altra cosa: esso 
i coeredi, se non quando in uno stesso teste 
sola e stessa disposizione siano stati congiun 
senza che il testatore abbia fatta tra essi dist 
<art. 880 Cod. civ. it.). 

Vili. «Finché v'è un heres ex lestamente 
base alla designazione del ceas&to paferfamili 
che sarebbe V heres ab intestato: Quanidiu pò 
adiri heredifiis ab intestato non deferturt. 

Questa massima conviene intenderla in a 
l'organismo del diritto ereditario romano, et 
«no vero significato, un significato pieno ed 
quista una tale estesa applicazione da ricomj 
nostra regola: Nemo prò parte ecc. L'erede, 
nolo, doveva succedere al defunto come bovi 
Ora può ben esservi una sovranità collegiale 
strature romane, o una sovranità collettiva; 
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vrauo è designato in un modo, allora è assurdo o almeno può 
sembrare assurdo che se n'abbia contemporaneamente un altro 
designato in un altro modo. Sarebbe lo stesso che nello Stato 
vi fossero contemporaneamente a governarlo con pari autorità 
un monarca ereditano e un presidente elettivo^ L'incompati- 
bilità deriva -dalle tante ragioni che richieggono uno spirito 
concorde e uguale nell'organismo del governo, concordia e ugua< 
glianza ch'è per troppo evidenti motivi, a lungo andare, im- 
possibile, quando due autorità, che dovrebbero esercitare la stessa 
somma di poteri, hanno origine e titolo diverso. Considerando 
adunque la primitiva funzione del testamento, si può ben par- 
lare, come fa Pomponio, di una naturali^ pugna tra le due 
successioni e si può fors'anche ripetere in proposito il cicero- 
niano: Xec unqitam factum est. ' 

Quando adunque il nuovo capo della familiaeTA designato 
dal .predecessore, la designazione naturale rimaneva senz'altro 
esclusa. Che se anche si potesse dubitare un momento della 
forza assoluta dell'argomentazione astratta, se' si riuscisse a pe- 
scare qualche esempio di governi, in cui piò persone investite 
veramente della stessa potestà sovrana sien designate in modo 
diverso — certo negli uffizi minori, per quanto rara, la cosa 
non è stranissima — a ogni modo la massima enunciata in capo 
mostra che la familìa romana anche in questo non si allont'a- 
' nava dal principio pia naturale in ordine al trapasso della so- 
ATaoità. 



' Volendo notare un riscontro, che ha sembianza di paradoBao, bì pu^ 
ricordare che il eietema monarchi co- costituzionale h, secondo qualcuno, 
condannabile appunto per Vasgurdo logico, conte bì dice, di due Bovranità 
diverse nel principio di designazione; il che non so quanto sia e, data 
pure che Botto un certo aspetto l'antiteEi esista, non sia piuttosto sotto 
quell'aspetto niente affatto una cosa illogica, dal momento che l'antitesi 
non degenera di oecessità in una civilia pugna, che sarebbe il vero ar- 
gomento e la saneione storica di una nnturalis pitgna. 
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Ora la regola Nemo prò parte testatus ecc. non è che la 
conseguenza di questo principio, inteso come deve essere inteso, 
come le parole esprimono, come vuole lo spirito del diritto ro- 
mano. Essa ò mera conseguenza del principio, ma è puranco 
la conseguenza più importante, più caratteristica e, se si vuole, 
la forma concreta e pratica di esprimere il principio ; e perciò 
appunto la forma preferita e ripetuta dai giureconsulti romani 
nelle particolari applicazioni. Gli altri effetti non sono che pure 

m 

banalità, chiarissime anche in base ai principi generali del di- 
ritto. La vera portata adunque del principio : Quamdiu potesi 
ex testainenio adiri hereditas ah intestato non defertur, ^ è nella 
nostra regola : Neino prò patie testatus ecc. : perchè si chiame- 
rebbero altre persone che non sono né eredi né legatari a rac- 
cogliere parte del patrimonio, qualora il testatore non l'abbia 
assegnato tutto all'A^r^s istituito? Il testamento è la designa- 
zione del nuovo capo della familia e Tun modo di designazione 
esclude l'altro. Il nuovo capo della familia subentra necessa- 
riamente in tutti i rapporti patrimoniali, perchè subentra nel 
potere generale, nella veste del suo predecessore. Se il testa- 
tore ha elargito qualche cosa mediante legati, l' erede, benissimo, 
non avrà questa parte del patrimonio, alla quale prima della 
8ua accettazione altri ha già acquistato un diritto; ma se il 
testatore non ne ha disposto, nessun altro vi può aver diritto 
all' infuori di lui, anche se il defunto non gli avesse assegnato 
che una menoma parte. Se il defunto paterfamilias non gradiva 
questo risultato, non doveva designar lui come capo della fa- 
milia, della quale abbandonava colla vita il governo. 

Ma se la simultanea chiamata dell'erede testamentario e 
dell'erede ah intestato è o può riguardarsi come un assurdo nella 



^ Nel Digesto (Fr. 39 D. De acq, rei om, her, 29, 2) la masaima è 
enunciata in generale senza veruna applicazione. 
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primitiva funzione àéìVkerrditas e del testamento, se dessa era 
a ogni modo esclusa certamente dalla familia romana, non è 
né può dipsi parimente un assurdo, considerando la successione 
quale un trapasso patrimoniale. Non dovrebbe forse il succes- 
sore testamentario ricevere quella parte de' beni, che il defunto 
gli ha veramente voluto assegnare e il successore ab intestato 
quella che rimane? Non è forse questa la vera volontà del de- 
funto (e dire che persino un sommo romanista come il Jhering 
fu tratto a ricercare la ragione del principio in una interpre- 
tazione legale della volontà del defunto !) dal momento ch'egli 
non ha usato interamente del jns dispositivum, che la legge gli 
accorda in ordine ai beni? Ben a ragione adunque la regola 
Nenio prò parte ecc., già eliminata pienamente dal diritto romano, 
al solito, nella successione de' militari, dove appunto si ha ri- 
guardo alla vera volontà del defunto, tradita via via in una 
serie di altri casi, ^ frustrata dalla istituzione de' codicilli, è 
fltata completamente abrogata nel diritto moderno (Cod. civ. it., 
art. 720 capov.); con che la massima generale: Quamdiu pò- 
tesi ecc., distrutto il suo valore caratteristico, ha perso ogni 
importanza ed è ridotta dalla stessa tradizione giurìdica dei 
romanisti alla modesta posizione di un corollario evidente del 



^ Si può dire che questi casi eccezionali (diritto di accreBcimento del- 
Vheres suus preterito, vittoria parziale déiVheres suus in una querela inof- 
ficiosi diretta contro più eredi, ecc.), fuori della successione de^ militari, 
non violano il principio, ma ne restringono la portata. Ciò è molto sottile 
dommaticamente, storicamente è falso. Del resto una reazione teorica 
contro questo principio — il quale in fondo come gli altri si reggeva sol- 
tanto, perchè a furia di eccezioni e di rimedi veniva ad avere una effi- 
cacia meramente formale — pare affacciarsi alla mente degli ultimi giu- 
reconsulti romani. Cfr. il fr. 15 Ti. De inoff* teéU 5,2 dì Papiniaho (a proposito 
della lite esperita dal buh9 preterito contro piii eredi e vinta contro Tuno, 
perduta contro Taltro): « credimus eum legitimum ìv^redem prò parte esse 
factum ; et ideo para hereditatis in testamento remansit nec ahsurdum ri- 
detur prò parte intestatum rideri *. 
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principio generale, che quando taluno non ha ancor ripudiato 
mancato in qualunque modo di acquistare un diritto non si 
chiama chi potrebbe in quell'acquisto sostituirlo. ^ 

7. I risultati cui siamo pervenuti circa l'origine dell' A^r^- 
(ìitas romana e circa il modo d! intendere non solo il nostro 
principio, ma tutti i principi caratteristici dell' Aer^rZ/tos romana^ 

' Ai prìncipi dichiarati nel testo aggiungeremmo, se non temeasimo^ 
non diciamo di compromettere, ma di turbare inutilmente la nostra dimostra- 
zione con argomenti più minuti e tali che potrebbero avere spiegazioni 
diverse, una infinità di altri principt particolari, che qiia e là si riscon- 
trano nella materia delP hereditass classica e giustinianea o della più antica 
hereditas; pei quali si pretende, per amore o per forza, di trovare tante 
ragioni particolari e che n^ hanno una sola, generalissima, regolare col 
nostro concetto. 

Uno d^essi è il principio che il filitisfamilias non può far testamento. 
Questo principio, secondo il nostro modo di vedere, ci richiama pur esso 
alla funzione originaria del testamento: se il testamento costituiva una 
designazione nel successore nella sovranità della familia eseguita dal capo 
attuale, è naturalmente inconcepibile un testamento del filiusfamilias cioè 
di un soggetto. Ma ci si potrebbe rispondere, così a cuor leggero, che 
il filiusfamilias non può testare, perchè non ha patrimonio: che ciò è 
detto anche da Ulpiano {Fragm, XX, 10: «Filiusfamilias testamentum 
facere non potest, quoniam nihil suum habet, ut testare de eo possi t) » ; 
e tanto è vero che in ordine al peculio castrense egli può testare. A cuor 
leggero, dico : perchè in primo luogo è da ricordare che il filiusfamilias 
ha capacità giuridica, può obbligarsi e, col permesso del padre, può con- 
trarre un mutuo valido, nonostante il senatoconsulto macedoniano, e può 
compiere non solo donazioni tra vivi, ma anche donazioni mortis causa 
(1. 7 § 4 De donai, 39, Ò : « quamvis enim ex patris voluntate mortis 
quoque causa donare possit »), mentre nemmeno il permesso del padre 
potrebbe renderlo capace di far testamento (1. 6 Qui test, fac, possunt 28, 1 : 
« Qui in potestate parentis est testamenti faciendi jus non habet, adeo 
uty quamvis pater ei permittaty nihilomagis jure testari possit »). In se- 
condo luogo la capacità di testare in ordine al peculio castrense è un 
privilegio militare.—- Similmente Pantica incapacità di testare deUe donne 
anche sui juris. Di ciò si dà una spiegazione soddisfacentissima in base 
alla forma degli antichi testamenti : calatis comitiis e in procitictu ; e la 
si rinforza anche, a un bisogno, con osservazioni generali suUa condizione 
delle donne nelFantica età, con la gelosia degU agnati, eco. 

Appresso: T intrasmissibilità della eredità deferita così ai terzi come 
agli eredi. Si suol dire che la delazione attribuisce un diritto eminente 



i 
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jre, aver gravi conseguenze pel concetto dom- 
13 romana neir ultimo diritto e il suo posto 
ita indagine, la quale è tanto ingombra di 
sibili e astruse, sarebbe di grande interesse 
ilo, ma potrebbe valere come riprova della 
m che l'economia del nostro lavoro c'im- 

gazione astratta, che tende al vero, se si Tuale, e 
itro concetto generale. A. ogni modo h un principio 
nialità, e per quel che concerne la ìntraBniiBBibilìtà 
lasaico vi ei derogò in parte coli' istituto della l'ii 
prima dell'adizione. Quanto alla intraemiBaibilità. 
icordare tutte le figure eccezionali di Iranaiiiissiones, 
Btori e dagli imperatori (la Iranumissio ex capile ìit 
che, logica da principio, poiché i! diritta di chiedere 
così alla persona lesa come ai auoi Bucceasori, ot- 
per opera dei pretori, doOa giurisprudenza e degli 
izione aempre piìi esorbitante, la transmimio ex jitre 
antiae, introdotta da Marco Aurelio e ampliata da 
ino, la transmiasio theodosiana e la traiismissio jiiòtì- 
con annientare quaai nella pratica il principia). Ap- 
icordato che il principio dell' intrasmiesibiiità nel 
intente distrutto : il che d'altra parte si collega cei- 
be nel nostro diritto l'eredità si acquista in sostanza 

di richiamare alla vitale funzione del testamento 
A separazione tra l'eredità e gli atti patrimoniali, il 
lamento le condizioni impassibili e turpi non viziano 
er non apposte : princìpio che ha dato tanto rovello 
to e eh' È abolita da quHlche legislazione, mantenuto 
[ nastra, ma con fiere critiche da parte degli scril^ 
ite bÌ pub meglio comprendere col concetto avolto 

di apporre alla istituzione di erede una condizione 
ne — semel heres aemper heree — principio escluso 
ripristinato nel nostro, evidentemente per la strava- 
ommeasi — la funzione speciale dell'eredità giacente 
's'anche l'antico divieto dì istituire le peraone incerte 
non concepiti e le persane giuridiche — principio 
breccia dalla legislazione e dalla giurisprudenCa e 
ustiniano — le conBegneoze rigorose, nell'antico dì- 

deelitutiim o deserlum per la mancata adizione det- 
a niente nel diritto giustinianeo e simili. 
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pone per ora di prescindere in modo assoluto da una tale rì- 



8. Ed ora una domanda : l'argomento del diritto , comparato 
giova a convalidare questi risultati? SI, giova a riprovarli, a 
illuminarli, a completarli, ma solo quando tutti gli elementi 
della comparazione sieno rettamente intesi e studiati. Ma, nel 
«aso nostro, percliè ciò non s'è fatto, ìl paragone del diritto 
comparato ha recato nella materia nna messe di contraddizioni 
e una confusione indescrivibile. Si è voluto mettere a riscontro 
la successione romana dell' ultimo sviluppo, cioè la successione 
patrimoniale col diritto successorio de' Oermani, de' Qreci e 
degli Indiani. S'è trovato che la facoltà del capo-casa di disporre 
de' propri beni, secondo il suo gradimento, suol essere ne' po- 
poli primitivi assai limitata: ch'essa compete in origine solo 
in ordine a certi beni ; che solo a grado a grado e non senza 
contrasto assume un carattere alquanto piti libero e generale: 
ch'essa infine ha nelle origini, presso popoli ancora rudi, la 
forma piti semplice, quella che anche oggidì all'occhio di un 
profano deve comparire come la più naturale, cioè la trasmìs- 
aione di determinati oggetti a un parente o a un amico in pre- 
visione della propria morte ; in altri termini, essa è una dona- 
zione motiis musa. Se n'è concluso che anche il popolo romano 
deve essere partito dagli stessi principi: che quindi il testa- 
mento è posteriore alla successione ab intestato (anche i termini 
romani fanno a pugni coll'ìdea!) e dovette apparire in origine 
come una derogazione, una violazione anzi dell'ordine legale di 
successione : che la facoltà di testare del paterfamilias doveva in 
origine esser limitata e fors'anche ristretta a certi beni; e persino 
s'è preteso di sostenere che il testamento romano primitivo non 
doveva contenere che semplici disposizioni patrimoniali a tìtolo 
particolare; la hei-edis instittitio non sarebbe necessaria (CuQ), 
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anzi nemmeno possibile (Kijntze). Prescindiamo poi dalle 
che fantasie sulla volontà individuale e la volontà acciai 
mostruosi connubi del testamento romano .coll'adozione. 
questo e altro «'è detto, contro le testimonianze piìl nun 
e più certe nel campo del diritto romano, contro l'anda 
della evoluzione, nello stesso campo più contrario a quell 
tesi. Ma nel fare così buon mercato degli elementi e degli 
specifìci, che ne fornisce la storia del diritto romano, per si 
il diritto comparato, non s'è posto mente a una cosa: 
diritto successorio patrimoniale degli altri popoli ha ben 
1 auguratamente una rassomiglianza perfetta col diritto r< 
nell'ultimo sviluppo suo in quanto concerne la funzion 
nel concetto e conseguentemente nelle regole nemmeno a 
somiglia. E questa dissomiglianza nei principi nasce dal 
ch'esso deriva d'ordinario da un'altra corrente, che vera 
ha carattere patrimoniale, ed è la seconda che noi abbia 
dicato, l' uso di disporre a causa di morte dei beni indivi 
La parvenza esteriore delle cose anche nella nostra que 
trae bene in inganno. Ma chi consideri che le cose so 
continuo mo\-imento, che nelle cose come nelle parole è la 
del movimento, non già la pura somiglianza esteriore che g 
metterne in luce i nessi e le orìgini piìi remote, troveri 
tosto un testamento, per cosi dire, embrionale nell'antich 
designazione di Giacobbe fatta da Isacco, o di Giuda fa 
Giacobbe, o flnanco del troppo famoso Federico Barbaroe 
parte di Corrado a, detrimento del fìglinol suo, che non 
originaria maricipatio familiae presso lo stesso popolo re 
prima che la giurisprudenza la. mutasse in una forma, 
gittare un vero testamento. 

Sicché presso i Greci o i Germani o anche gli Slavi 
mili si rilevano bene gli stessi germi, ossia gli stessi { 
e le stesse forme di successione sovrana, non prevalendc 
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In conclusione: il risultato, cui ci ha condotti lo studio 
della massima Neino prò "parte testaftis prò parte intestafiis ecc., 
è che il diritto successorio romano, per la parte che concerne 
Yhereditas, ha mutato nella sua funzione sociale ; di trapasso della 
sovranità familiare diventò nel diritto storico il trapasso dei 
beni a causa di morte; nm per ciò che concerne i legati ab- 
biamo veramente sin dall'origine assegni patrimoniali a causa di 
morte, che si fusero col testamento. Le due correnti donde può 
derivare il diritto successorio* si riunirono abbastanza lungi dalla 
loro origine per costituire la grande fiumana del diritto succes- 
sorio romano. E come le acque d'una grande fiumana si van 
colorendo via via non pure dal terreno che traversano, ma e 
dalle acque delle nuove correnti che vi si riversano, similmente 
lo spirito nuovo della successione nel diritto già svolto di Eoma 
e nel diritto moderno, il carattere patrimoniale, che assunse via 
via, non nacque puramente e semplicemente dalle condizioni 
nuove del terreno sociale, ma altresì dallo scopo e dalla strut- 
tura assolutamente patrimoniale, anche nelle origini sue, del- 
l'istituzione dei legati che vi s'aggiunse. 

9. Nel corso di questo articolo m'è avvenuto più volte di 
ricordare le opinioni dominanti intorno all'origine e allo svol- 
gimento del diritto successorio romano. Ma non credo di dovere 
occuparmi in modo speciale di ribatterle per le ragioni espresse, 
«he nessuna ha base nel diritto romano, anzi tutte vi repu- 
gnano e l'analogia col diritto comparato è falsa. * - 

mano. Ciò che s^è accennato intorno alla diversa posizione del diritto succes- 
sorio e degli istituti precedenti presso i Germani servirà a far intendere 
perchè il diritto germanico doveva necessariamente trasformare la suc- 
cessione testamentaria romana e deprimerla a profitto delP intestata. 

^ Per le stesse ragioni io non credo nemmeno che vi sarebbe nessuna 
utilità, se io mi occupassi ora di riferire e criticare le numerose opinioni 
espresse per ispiegare la massima Nemo 2>ro parte testatus prò parte in- 
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Ma non sarà male il rilevare come tutti i r 
lari, cui mena uno studio serio delle fonti romane 
concorrere nelle nostre conclusioni e completar 
proposito con piacere io mi veggo tratto ad ac 
risultati particolari, cui perviene un illustre ror 
il prof. Fadda, nella sua stupenda memoria sull 
gaii pubblicata per l'VIII Centenario della Ui 
legna. Fare anche a me probabile che l'aggiur 
testamento romano sia stata fatta per la prima 
mentìim per aes et Ubram, come pen^a il Fadi 
ritengo che in sostanza prima del tesfameniumj 
non mancassero, ma solo esistessero indipen^ 
mento — calalis comilHs — come le solite dona 
di morte, che si trovano dovunque. Similment 
probabile che il principio delle XII Tavole Ut 
pecunia ecc., solamente ai legati sia da riferire, 

tegtatHs, ecc. dal Uaubold, dal Thibict, dallo Zxcnuaix, dal DERBBtiBa, dal 
Oins, dal RossHiRT, dal Hl'schke, dal Lassalle citato, dal Koppen, che oe 
ha dua, dal JnERitin, che n'ha in Boatanza parecchie, dal CrQ, dal Cable 
e altri ancora; perchè, oltre all'esser tutte quante o troppo gT'ame o troppo 
astratte, noa re n'ha una Boia che abbia la menoma baae pOHitira negli 
elementi dommatici o in quelli storici del diritto succeseorio romano e d'altra 
parte non ts n'hs parimente noa Boia, oltre quella del mio maestro, nella 
quale io abbia rÌBContrato qualche cosa di simile alla mia, nb quindi mi 
corre l'obbligo di mostrare i germi e il progreBSO d'un pensiero. Ricordo 
aolamento le parole con coi il Hcsotike ai princìpio della Bua lunga me- 
moria in proposito (inserita nel Bhein. Museum, 1834, VI, p. 257-369) ac- 
cennava la capitale importanza del principio per la piena iutelligenia 
della succoasione romana e quasi malinconicamente confessava ana cosa 
che fa molto pensare : < Può ben valere — esclama egli — come una delle 
prove piti eonvinoenti a mostrar quanto poco noi conosciamo, dopo tante 
fatiche, delle basi fondamentali del diritto romano, U fatto che finora non 
s'è riusciti a dare una spiegazione circa il significato e l'origine del 
principio cardinale del diritto ereditario romano, cioò la regola Xemo pr» 
parte, ecc. » 

' Fadda, op. cit, p. 166 e segg. 

^ Ivi, p. 199 e Begg. 
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!QI Tavole sia preBupposto come la 
ìtume romano (Si intestato moritur) e 
nome, mentre d'altra parte era questa 
oni che occorreva regolare. Del tutto 
iure l'etimologia della denominazione 
i da legem dicere, bensì da legare, net 
landato, come il legare e la legatio del 
è questa la forma nella quale le do- 
dovettero congiuagersi colla istituzione 
ì che l'originario legato fosse quello 
è è questo legato che presenta la mag- 
edità, cioè la fusione meno intima col 

Pietro Bonpante. 



I aegg. Cfc. anche Ovidii Trislia, I, 2, 53: 

qne Buo ferroque cadentem 

]s ponere corpus humo 

I aliqua et sperare Bepulcram. 

43: 
bo? nec cum clamore Bupremo 

condet amici monna F 
• Begg. ; p. 218 e segg. 
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